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１．事案の概要
(１） はじめに
本件事案の現場となる福岡県の旧筑穂町（現・飯塚市）は、その大半を山林や
原野が占め、90年代には10前後の産業廃棄物処分場が稼働していたことから「産
廃銀座」とも呼ばれ、90年代中ごろから、不法投棄や産業廃棄物処分場の違法操
業などがたびたび問題となって
(１)
いた。本件は、そうした産業廃棄物の最終処分場
をめぐる紛争のひとつである。
本件は、旧筑穂町に所在する産業廃棄物処分場（安定型最終処
(２)
分場。以下、本件
処分場という。）の周辺住民ら（原告・控訴人）が、福岡県知事（被告・被控訴人）
に対し、本件処分場において、廃棄物の処理及び清掃に関する法律（以下、廃棄
物処理法という。）の定める産業廃棄物処理基準に適合しない産業廃棄物の処分が
行われ、生活環境の保全上支障が生じ又は生ずるおそれがあるとして、主位的に
上記支障の除去等の措置を講ずべきこと（廃棄物処理法19条の８第１項、本件代執
行）、予備的に本件処分場の事業者に対して上記支障の除去等の措置を講ずべき
ことを命ずること（廃棄物処理法19条の５第１項、本件措置命令）の義務付けを求
めた事案である。
本件の特徴は、主位的請求として、行政代執行の義務付けを求めたことにあ
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(１) 朝日新聞2007年２月28日朝刊35面・福岡。
(２) 安定型最終処分場は、安定５品目（廃プラスチック、ゴムくず、金属くず、ガラスく
ず・コンクリートくず・陶磁器くず、がれき類）の埋立処分を対象とする。これらは無機物
であり、土中で変化・溶出せず化学的に安定しているため、これらを埋立処分する安定型最
終処分場は、堤防を作り廃棄物が周辺に流出・飛散しないようにし、場合により堤防を保護
するために雨水集排水設備をつけるだけでよい。北村喜宣『環境法』（2011年、弘文堂）452
頁、田中勝『新・廃棄物学入門』（2005年、中央法規）165頁を参照。
る。詳しくは後述するが、本件処分場を操業する事業者が事実上倒産状態にあ
り、措置命令が出されたところで事業者自ら支障の除去等の措置を講じる見込み
がないとして、原告らはより直接的な救済となる行政代執行の義務付けを求めた
のである。
本件の第１審および控訴審の概要は以下の通りで
(３)
ある。
第１審は、本件処分場からの場内水等の水質について、生物化学的酸素要求量
（BOD）および化学的酸素要求量
(４)
（COD)の基準超過がみられることから、本件処
分場において産業廃棄物処理基準に適合しない産業廃棄物の処理が行われ、それ
によって「生活環境の保全上の支障が生じ、又は生ずるおそれがある」（廃棄物
処理法19条の５第１項）と認められるとしたものの、BODおよび CODの基準超
過という事実からは、ただちに原告らの生命、健康又は生活環境に著しい被害を
生じさせるおそれがあるとは認めがたく、重大な損害を生ずるおそれ（行訴法37
条の２第１項）があるとは言えないとして訴えを却下した。
一方、控訴審は、「重大な損害」を生ずるおそれの有無について、控訴審にお
ける鑑定嘱託の結果、場内水から鉛などが検出されたこと、控訴人らの居住地に
は上水道がなく井戸水を飲料水等に利用していることから、鉛で汚染された地下
水によって控訴人らを含む周辺住民の生命、健康に損害を生ずるおそれがあるも
のと認められるとし、生命・健康に生じる損害は、その性質上回復が著しく困難
であることから、本件代執行又は本件措置命令がされないことにより、「重大な
損害」を生ずるおそれがあるというべきであるとした。また、補充性の要件につ
いて、処分業者に対して民事訴訟の提起ができるとしても、それは「他に適当な
方法」があるとはいえず、補充性の要件も満たしているとした。本案について
は、代執行の義務付けについては、現時点では廃棄物処理法の定める代執行の要
件を満たしていないとして請求を棄却する一方、措置命令の義務付けについて
は、鉛で汚染された地下水が本件処分場の周辺住民の生命、健康に損害を与える
おそれがあること、地下水の汚染は遅くとも６年以上前から進行していると推認
されることなどの事情を考慮し、本件措置命令をしないことは、法の趣旨・目
(３) 本件評釈として、越智敏裕・現代民事判例研究会編『民事判例Ⅲ2011年前期』（日本評
論社、2011年）、筑紫圭一・TKCローライブラリー速報判例解説・環境法No. 27（2011
年）、清水晶紀・法教378号別（判セレ2011［Ⅱ］）７頁（2012年）、飯島淳子・ジュリ1440号
（平23重判解）48頁（2012年）がある。
(４) BODとは、細菌によって汚物が水中で酸化・分解される過程で細菌が５日間に必要と
する酸素量のことであり、河川の汚濁の指標として用いられている。また CODとは、酸化
剤を用いて汚物を１時間の間に化学的に酸化させるのに必要な酸素量をいい、湖沼と海域の
汚濁の指標として用いられている。数値が大きいほど汚濁が著しいことを意味する。参照、
阿部泰隆＝淡路剛久編『環境法〔第４版〕』（有斐閣、2011年）458頁。
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的、その権限の性質等に照らし、著しく合理性を欠くものであって、裁量権の逸
脱・濫用にあたるとして、請求を認容した。
その後、福岡県は控訴審判決を不服として上告および上告受理申立てをするも
のの、これに対し、福岡県議会が上告取下げの決議を行ったこと
(５)
から、福岡高裁
は、本件上告および上告受理申立ては地方自治法96条１項12号に基づく議会の議
決を欠き不適法で
(６)
あり、またその補正もできないとして、上告却下の決定（福岡
高決平成23年２月28日）をした（民事訴訟法316条１項１号）。そのため、福岡県が即
時抗告し、最高裁は福岡高裁の上告却下決定を破棄した（最決平成23年７月27日・
裁時1537号
(７)
31頁）。その後、最高裁は上告を棄却し（平成24年７月３日決定）、高裁
判決が確定
(８)
した。
(２) 本件処分場の位置関係および場内水の排水状況
次に、本件処分場の位置関係、処分場の場内水の排水状況について確認する。
本件処分場の所在する福岡県飯塚市（旧筑穂町）内住地区は、福岡県の県央部
(５) 福岡県議会公式ホームページ・平成23年２月定例会「旧筑穂町の廃棄物処分場問題に関
する決議（平成23年２月22日）」、URL:http://www.gikai.pref.fukuoka.lg.jp/honkaigi/
kaketsu-23022204.htmlより（2011年11月15日閲覧）。
(６) 地方自治法96条１項12号は、議会の議決事項として、「普通地方公共団体がその当事者
である訴えの提起」を規定している。同号にいう「訴えの提起」には、普通地方公共団体の
行政庁の処分について、行政事件訴訟法11条１項により普通地方公共団体を被告とする訴訟
は含まれない（同号括弧書き）とされているから、地方公共団体が当事者となる訴訟であっ
ても、取消訴訟に係る上訴の提起はこれに含まれず、議会の議決は必要ない。また、同号括
弧書きにおいて、行政事件訴訟法11条１項を同法38条１項において準用する場合も含むとさ
れているので、本件のような義務付け訴訟に係る上訴の提起についても、議会の議決は必要
ないと解される。成田頼明ほか編『注釈・地方自治法?全訂>１』（加除式、第一法規、
2012年３月20日追録まで）［山内一夫・斎藤誠］1535頁を参照。
しかし、本件においては、県議会による上告取下げの決議がなされていたことから、福岡
高裁は上告却下決定を行ったものと考えられる。このように議決事項でない事項について議
会が議決をおこなった場合、当該議決がいかなる効力をもつのか明らかではない。本件につ
いて最高裁は、県が適法な上告をした場合には、議会がその上告の取り下げを求める決議を
したとしても、上告の効力が左右されるものではないとした。
なお、福岡高裁による上告却下決定および最高裁による破棄決定の原文等の資料は公文書
公開請求により入手した。
(７) 福岡県庁ホームページ・監視指導課「飯塚市の産業廃棄物最終処分場について（平成23
年７月29日発表）」URL: http://www.pref.fukuoka.lg.jp/f17/iidukashobunjou-kouhyou.
htmlを参照（2011年11月15日閲覧）。
(８) 本稿執筆時において判例集未登載のため、新聞記事（東京新聞2012年７月５日朝刊11版
28面）による。
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に位置し、福岡市内から車で１時間たらずの山間にある。本件処分場の南約30メ
ートルの地点には、川幅約１メートルの大野川が流れており、本件処分場の南東
部分から、長さ数十メートルの側溝が大野川に通じている。大野川の河川水は、
本件処分場の周辺住民の生活用水や農業用水として利用されており、遠賀川に流
れ込む源流の１つでもある。
本件処分場の場内水は、貯水池に集められ、水処理設備で水処理された後、ビ
ニールホースを通じて、大野川に放流されている。また、本件処分場の擁壁に設
置された L字パイプからも、場内水が側溝に放流されている。L字パイプは、
もともと産業廃棄物の層を通過せずに本件処分場の周縁部の排水溝に流入した雨
水を処分場外へ排出するために設けられたものであるが、その後の覆土等によ
り、排水溝が埋没し、現在では雨水以外の水も混合して排出する状態になってい
る。
貯水池内の水は、降雨等によって貯水池の水位が高くなり、貯水池内のオーバ
ーフロー管の高さを超えた場合、同管から L字パイプを通じて、水処理設備を
通さずに直接排出される構造となっている。貯水池よりも処分場内側には調整池
があり、調整池からの黒色パイプは側溝につながっている。
(３) 訴訟に至るまでの経緯
本件処分場は、訴外A産業によって昭和60年に操業が開始された。操業当時
は処理する産業廃棄物１品目（がれき類）としていたが、平成13年に１品目から
安定型産業廃棄物に、処理する産業廃棄物の変更届けを行っている。またこのこ
ろA産業は B産業との間で、本件処分場の埋立て物受入れ後の場内作業及び定
期水質検査の作業宅配等場内整備一般について業務委託契約を結んでいる（な
お、B産業はのちに本件処分場を譲り受けることになる。）。
平成13年８月に、処分場からの汚水・悪臭が問題となり、福岡県嘉穂保健所長
による排水停止の行政指導が行われている。この時、浸透水、場内水および放流
水の水質検査が行われ、浸透水について、浸透水基準を超える BOD、水銀、ジ
クロロメタンが検出されて
(９)
おり、同年９月には、福岡県嘉穂保健所長が、廃棄物
の搬入・埋立処分の中止その他生活環境の保全上必要な措置を講じることを求め
る厳重注意を行っている。
また、同年10月に、処分場から悪臭防止法の規制基準を超える硫化水素などが
検出されたため、旧筑穂町長が改善勧告を行っている。
(９) 裁判所の認定によれば、検出値は、BODが780mg/l、水銀が0．0026mg/l、ジクロロメ
タが0．027mg/lであった。なお、浸透水基準は、BODが20mg/l、水銀が0．0005mg/l、ジ
クロロメタンが0．02mg/lである。
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平成14年３月には、安定型産業廃棄物以外の熱しゃく減量が基準を超えていた
ため、安定型産業廃棄物以外の廃棄物が混入・付着するおそれのないように講ず
べき必要な措置がとられていないとして、福岡県知事が改善命令を行っている。
その後、同年７月に、福岡県知事は、上記改善命令の履行確認通知をし、産業廃
棄物の搬入が再開されている。
同年11月、A産業は倒産し、B産業が福岡県知事から本件処分場の譲受けの
許可および平成15年４月に産業廃棄物処理業の許可を受け、操業を開始した。翌
５月には、原告らを含む周辺住民（4615名）が、B産業に対し、本件処分場の使
用・操業の仮の差止め、処分場内の廃棄物の搬出の仮処分の申し立てを行ってい
る。
本件処分場については、その後も、福岡県による水質検査において、浸透水か
ら浸透水基準を超える BOD（検出値42mg/l）が検出されるなどしたため、福岡
県保健環境事務所長は、B産業に対し、産業廃棄物の搬入・埋立処理の中止、水
質悪化の原因究明、その他生活環境の保全上必要な措置を講ずること等の内容の
厳重注意を行っている（平成15年８月）。
前記の周辺住民らによる仮処分申し立てについては、平成16年９月に、本件処
分場の使用・操業の仮の差し止めが認められたため（福岡地裁飯塚支部・平成16年
９月30日決定）、B産業は、本件処分場の廃止に向け残土による覆土を実施するに
至る。原告らは、廃棄物処理法に違反する産業廃棄物がそのまま埋立てられ放置
されることを懸念して、平成17年５月に、福岡県に対する代執行の義務付けを求
めて訴訟を提起した。なお、B産業は、本件訴訟の係属中である平成19年６月
に、破産の申し立てを行っている（後に申立てを取り下げている）。
(４) 関係法令の定め
本件において、原告らは、本件処分場には安定型産業廃棄物以外の廃棄物が埋
立て処分されたままであり、硫化水素などの発生や水質汚染によって生活環境の
保全上支障が生じ、又は生ずるおそれがあり、廃棄物処理法19条の８第１項４号
または１号の要件を満たしているとして、福岡県知事に対する代執行の義務付け
を求めている。
廃棄物処理法19条の８は、産業廃棄物処理基準に適合しない廃棄物の処分等が
行われた場合において、生活環境の保全上支障が生じ、又は生ずるおそれがあ
り、かつ、同条項１号から４号の事由に該当する場合には、都道府県知事は、自
らその支障の除去等の措置の全部または一部を講ずることができると定めてい
る。
本件では、原告らは同条項１号および４号の該当性を主張している。１号は、
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同法19条の５第１項に基づく是正措置命令を受けた処分者等が、当該命令に係る
措置を期限までに講じないとき、講じても十分でないとき、又は講ずる見込みが
ないとき、を要件とする通常の代執行である。また４号は、緊急に支障の除去等
の措置を講ずる必要がある場合において、同法19条の５第１項等の規定に基づく
是正措置命令をするいとまがないとき、を要件としており、当該４号による是正
措置は、行政強制の分類上、代執行というよりも即時強制に分類されるものとい
(10)
える。
原告らは、本件処分場において違法な産業廃棄物の処分が行われており、有害
物質が河川や地下水に流出していることが認められるから、ただちに支障の除去
等の措置を講ずべき緊急性があるとして４号の要件に該当し、また、本件処分業
者に対し廃棄物処理法19条の５第１項に基づく是正措置命令を発したとしても、
当該処分業者はすでに事実上、倒産状態にあり、自ら当該措置を講じる見込みは
ないとして、１号の要件にも該当すると主張している。
２．判旨
(１) ?一定の処分」の意義
?義務付けの訴えは、行政庁が一定の処分をすべきであるにかかわらずこれが
されないときに、行政庁が当該処分をすべき旨を命ずることを求める訴訟である
ことからすれば、義務付けの訴えが適法であるためには、義務付けを求める処分
が『一定の処分』として特定されていること、すなわち、義務付けを求める処分
の根拠法令の趣旨及び社会通念に照らし、当該処分が義務付けの訴えの要件を満
たしているか否かについて裁判所の判断が可能な程度に特定されていることが必
要であると解するのが相当である。」
本件においては、原告らは主位的に本件代執行を、予備的に本件措置命令の義
務付けを求めているが、各処分の「支障の除去等の措置」の具体的内容について
は特定されていない。
?しかしながら、本件各処分においては、根拠法令のほか、処分の対象となる
者及び産業廃棄物処分場が特定されており、裁判所において、産業廃棄物処理基
準に適合しない産業廃棄物の処分が行われたか否か、『生活環境の保全上の支障
(10) 廃棄物処理法19条の８第１項４号により都道府県知事が講じる措置は、一見、代執行の
ようであるが、代執行とは、事前の義務賦課とその不履行がある場合に、当該義務の履行を
強制的に実現する強制執行の手法であり、４号のように事前の義務賦課を前提としない強制
手法は、概念上、代執行とは区別されるべきものである。この点については、拙稿「行政強
制制度における代執行の役割とその機能不全に関する一考察」早研123号（2007年）326頁以
下を参照。
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が生じ、又は生ずるおそれ』があるか否か等の点について判断することにより、
福岡県知事に対して生活保全上の支障の除去等のために何らかの措置をすること
等を義務付けるべきか否かについて判断することが可能であるといえ、また、原
告が、産業廃棄物処理基準に適合しない産業廃棄物の処分及び生活環境の保全上
の支障の具体的内容を主張し、これについて裁判所が審理・判断することによ
り、当該産業廃棄物処理基準に適合しない産業廃棄物の処分並びに生活環境の保
全上の支障の内容、性質及び程度等に応じ、その『支障の除去等の措置』の具体
的内容も、一定の範囲で明らかになるものといえる。」
以上によれば、義務付けの訴えの要件を満たしているか否かについて裁判所の
判断が可能な程度に特定されているといえ、「一定の処分」として特定されてい
る。
(２) 原告適格
埋立地の周辺に居住する住民のうち、当該埋立地において埋立処分が行われる
ことにより、悪臭、騒音又は振動並びに公共の水域及び地下水の汚染による健康
又は生活環境に著しい被害を直接的に受けるおそれのある者は、原告適格を有す
るとし、原告らのうち、本件処分場に隣接した地域に居住している者などについ
て原告適格を認めた。
(３) 損害の重大性
?本件処分場において産業廃棄物処理基準に適合しない産業廃棄物の処分が行
われたことにより、鉛で汚染された地下水が控訴人らを含む本件処分場の周辺住
民の生命、健康に損害を生ずるおそれがあるものと認められる。そして、生命、
健康に生じる損害は、その性質上回復が著しく困難であるから、本件代執行又は
本件措置命令がされないことにより『重大な損害』を生ずるおそれがある」とい
うべきである。
(４) 補充性
?本件代執行又は本件措置命令がされないことにより、控訴人らを含む本件処
分場の周辺住民の生命、健康に損害を生ずるおそれがあるところ、この損害を避
けるための他に適当な方法は見当たら」ず、処分業者である B産業に対して民
事訴訟を提起することができ、「それによってある程度の権利救済を図ることが
可能であるという場合であっても、直ちにそのことだけで『他に適当な方法』が
あるとはいえない」し、同社が操業を停止し、経営上相当の打撃を受けていると
いうような事情にかんがみると、控訴人らが同社に対して民事訴訟を提起するこ
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とによって損害を避けることができる具体的可能性は認めがたい。
(５) 本案（代執行または是正措置命令の義務付けの可否）について
・本件代執行について
法19条の８第１項４号、ないし１号のいずれの要件にも該当せず、現時点にお
いて、福岡県知事は本件代執行をすることができないため、本件代執行の義務付
けは認められない。
・本件措置命令について
本件処分場においては、現在、産業廃棄物処理基準に適合しない産業廃棄物の
処分が行われており、生活環境の保全上支障が生じ、又は生ずるおそれがあると
認められ、福岡県知事は、必要な限度において、B産業に対し、期限を定めて、
その支障の除去等の措置を講ずべきことを命ずることができる。
本件措置命令の義務付け請求が認容されるためには、福岡県知事が本件措置命
令をすべきであることがその処分の根拠となる法令の規定から明らかであると認
められ、又は本件措置命令をしないことがその裁量権の範囲を超え若しくはその
濫用となると認められることを要する。
?法は、廃棄物の適正な処分等の処理をし、生活環境を清潔にすることなどに
より、生活環境の保全及び公衆衛生の向上を図ることを目的とするものであり、
……都道府県知事は、産業廃棄物処理基準に適合しない産業廃棄物の処分が行わ
れた場合において、生活環境の保全上支障が生じ、又は生ずるおそれがあると認
められるときは、生活環境を保全するため、処分者等に対して支障の除去等の措
置を講ずることを命ずる等の規制権限を行使するものであり、この権限は、当該
産業廃棄物処分場の周辺住民の生命、健康の保護をその主要な目的の一つとし
て、適時にかつ適切に行使されるべきものである。」
本件処分場においては、「産業廃棄物処理基準に適合しない産業廃棄物の処分
が行われたことにより、鉛で汚染された地下水が控訴人らを含む本件処分場の周
辺住民の生命、健康に損害を生ずるおそれがあること、……地下水の汚染は遅く
とも６年以上前から進行していると推認されること、……上記損害を避けるため
に他に適当な方法がないことなどの事情が認められる。これらの事情を総合する
と、現時点において、福岡県知事が法に基づく上記規制権限を行使せず、本件措
置命令をしないことは、上記規制権限を定めた法の趣旨、目的や、その権限の性
質等に照らし、著しく合理性を欠くものであって、その裁量権の範囲を超え若し
くはその濫用となると認められる。」
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３．検討
(１) 非申請型義務付け訴訟の訴訟要件
行訴法37条の２第１項は、非申請型義務付け訴訟の訴訟要件として、「一定の
処分がされないことにより重大な損害を生ずるおそれがあり、かつ、その損害を
避けるため他に適当な方法がないときに限り、提起することができる」と規定す
る。
本件では、本案前の争点として、「一定の処分」としての特定性、損害の重大
性、補充性の３点が争われているので、以下、順に検討する。なお、原告適格に
ついての検討は割愛する。
①「一定の処分」の意義
まず、本件では、行訴法37条の２第１項にいう「一定の処分」について、どの
程度にまで特定されたものである必要があるかが本案前の争点の一つとして争わ
れている。
これにつき、原告らは、一定の幅を持った行政権限の行使について義務付けの
訴えを提起することも認める趣旨であり、抽象的な義務付けの訴えを許容するも
のであるとし、本件においては、原告らが義務付けを求める処分の内容は、原告
らの「生活環境の保全上の支障の除去等の措置」として特定されていると主張し
た。
これに対し、被告は、「支障の除去等の措置」は、幅広く、様々な方法が想定
され、具体的にどのような処分の義務付けを求めるかについて特定性を欠き、ま
た措置命令は、必要な限度において、状況に応じて経済的・技術的に最も合理的
な手段を選択して行われる裁量処分であり、「一定の処分」として特定されてい
ないと主張している。
これにつき、判旨は、「一定の処分」とは、「義務付けの訴えの要件を満たして
いるか否かについて裁判所の判断が可能な程度に特定」されていればよく、「支
障の除去等の措置」の具体的内容は特定されていないが、処分の対象となる者・
産業廃棄物処分場が特定されており、産業廃棄物処理基準に適合しない処分が行
われたか否か、生活環境の保全上の支障のおそれの有無を判断することにより、
知事に対して生活環境の保全上の支障の除去等のために何らかの措置をすること
を義務付けるべきか否かについて判断が可能な程度に特定されているとした。
被告が主張するように、義務付けを求める「一定の処分」について、具体的な
内容が特定されていなければならないとする考え方は、行訴法改正以前の裁判例
（国立マンション
(11)
事件）にみられるところである。行訴法改正以前においては、義
務付け訴訟は、法定外抗告訴訟としてその許容性が論じられてきたところ、行政
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庁の第一次判断権の尊重という観点から、行政庁が当該行政権を行使すべきこと
が一義的に明白であって、行政庁の第一次的判断権を尊重することが重要でない
場合といういわゆる一義的明白性の要件を満たしていることが必要であると考え
られていた。上記国立マンション事件では、当該事案の具体的事情のもとでは、
行政庁が建築基準法に基づく是正命令を全く行使しないことは裁量権の逸脱にあ
たり違法であり、是正命令権限を行使すべきことは一義的に明白な義務というべ
きであるが、是正命令権限の行使の方法及び内容として、いつ、どの範囲の者に
対し、どのような手続を経て、いかなる是正命令を発すべきかの点については、
行政庁の裁量の範囲内にあり、是正命令の義務付けを求める訴えは、一義的明白
性の要件を欠き、不適法であるとされた。
しかし、平成16年の改正後の行訴法の下において、義務付け訴訟が抗告訴訟の
一類型として法定され、もはや「行政庁の第一次判断権」と義務付け訴訟の許容
性を関連づけた議論をする必要はなくなって
(12)
いる。非申請型の義務付け訴訟の訴
訟要件にかかる行訴法37条の2第1項は、救済の必要性に関する要件として、損害
の重大性と補充性を定めるにとどまり、従前の「一義的明白性」に相当する要件
は、同条５項の本案勝訴要件として規定したものと解されて
(13)
いる。
また、「一定の処分」の意義について、行政訴訟検討会においては、義務付け
の訴えの要件を満たしているか否かについて、裁判所の判断が可能な程度に特定
される必要のあるものを意味し、具体的な特定の程度は、処分の根拠法令の趣旨
および社会通念に従って判断すべきものであり、「裁判所がその要件の判断をす
るために必要な程度という限度を超えて、過度に厳密な特定が必要なものではな
い」と考えられていたところであ
(14)
るし、行訴法改正の趣旨が、国民の権利利益の
実効的救済を高めることにあると考えても、「一定の処分」はある程度の幅をも
つものと考えることが妥当で
(15)
ある。以上によれば、行訴法37条の２第１項にいう
「一定の処分」とは、裁判所の判断が可能な程度に特定されていればよく、処分
の内容を具体的・一義的に特定する必要はないと解さ
(16)
れる。
以上の観点から、本件判決が、「一定の処分」について具体的な処分を特定す
(11) 国立マンション除去命令等請求事件・東京地裁平成13年12月4日・判時1791号３頁。
(12) 小早川光郎＝高橋滋編『詳解・改正行政事件訴訟法』（第一法規、2004年）［橋本博之］
50頁参照。
(13) 南博方＝高橋滋編『条解行政事件訴訟法』（第３版、弘文堂、2006年）［間史恵］614頁
参照。
(14) 小早川光郎編『改正行政事件訴訟法研究』（有斐閣、2005年）［村田発言］132頁参照。
(15) 小早川＝高橋・前掲注（12）［橋本博之］52頁参照。
(16) 小林久起『行政事件訴訟法』（商事法務、2004年）158頁、宇賀克也『行政法概説Ⅱ行政
救済法』（第3版、有斐閣、2011年）326頁参照。
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ることまで要求するのではなく、裁判所の判断が可能な程度に特定されていれ
ば、“支障の除去のための何らかの措置をすること”といった内容に幅のあるも
のでもよいとしたことは妥当であり、この点についての被告の主張は、まさに本
案の問題であるといえる。
②損害の重大性
行訴法37条の２第１項は、義務付け訴訟の訴訟要件として、「一定の処分がさ
れないことにより重大な損害を生ずるおそれがあること」という、損害の重大性
の要件を定めている。非申請型義務付け訴訟は、法令上の申請権のない者が第三
者に対する規制権限の行使を求めるものであり、法令上の申請権のない者にあた
かも申請権を認めることと同じ結果となるため、このような内容の訴訟上の救済
を認める場合は、義務付け訴訟による救済の必要性が高い場合に限る趣旨である
とされて
(17)
いる。
この「重大な損害」については、同条２項によって解釈基準が規定されてお
り、それによれば「重大な損害」を生ずるか否かを判断するにあたっては、損害
の回復の困難の程度を考慮すること、損害の性質・程度、処分の内容・性質を勘
案することとされている。なお、同条項は、執行停止の要件にかかる同法25条3
項と同じ内容を規定している。
本件第１審判決では、本件処分場からの放流水等の水質について、BODと
CODが継続的に排水基準を超過していること、その放流水が原告らの居住地に
隣接する大野川に放流されていることから、生活環境の保全上支障が生じ、又は
生ずるおそれがあると認められるとしながらも、それによって有機物による水質
汚濁等のおそれがあるにすぎず、また本件処分場の地下水の水質は汚染されてお
らず、ただちに原告らの生命、健康又は生活環境に係る著しい被害を生じさせる
おそれがあるとは認めがたいとして、「重大な損害」の要件を満たしていないと
した。
一方、控訴審判決では、控訴審で行われた鑑定嘱託の結果、本件処分場の地下
から浸透水基準を大幅に超過した鉛を含有する水が浸透していることが認められ
ること、本件処分場は安定型最終処分場であり遮断型最終処分場や管理型最終処
分場とは異なり、鉛に汚染された地下水が本件処分場の外部に流出する可能性が
高いこと、原告らの居住地には上水道が配備されておらず、原告らは井戸水を飲
料水・生活水として利用していることなどの事情を総合考慮し、本件では、鉛に
汚染された地下水によって原告らを含む周辺住民の生命・健康に損害を生ずるお
(17) 小林・前掲注（16）161頁参照。
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それがあると認められるとした。そして、生命・健康に生じる損害は、その性質
上、回復が著しく困難であるから、本件処分がなされないことにより「重大な損
害」を生ずるおそれがあるとした。
第１審・控訴審のどちらにおいても、本来は本案にかかわる事項（本件処分場
において産業廃棄物処理基準に適合しない産業廃棄物の処理が行われたか否か、それに
よって生活環境の保全上支障が生じ、又は生ずるおそれがあるか否か）について、詳
細な事実認定を行った上で「重大な損害」を生ずるおそれがあるか否かの判断を
している。すなわち、本件では「重大な損害」の有無を判断するにあたり、当該
事案における個別具体的な事情を詳細に検討するという手法がとられているとい
える。この点について、非申請型の義務付け訴訟における「重大な損害」の有無
の判断にあたって、本件と同様の手法をとる裁判例として、大阪地判平成19年２
月15日（判タ1253号
(18)
134頁）、京都地判平成19年11月7日（判タ1282号75頁・京都船岡
山マンション
(19)
事件）、横浜地判平成22年６月30日（判自343号
(20)
46頁）がある。
(18) 自動車教習所跡地に計画された分譲住宅の開発許可につき、周辺で事業を営む原告ら
が、都市計画法に基づく建設工事の停止命令などを求めた事案である。原告らは、交通量の
増大によって環境が悪化し、周辺の公衆用道路の使用状況にも大きな変化が生じ、重大な損
害が生じると主張した。大阪地裁は、本件開発区域が地下鉄駅の徒歩圏内にあることから居
住予定者らの多くが通勤に自動車を使用するとは考えにくいこと、自動車を使用するとして
もそれらが一斉に通路に集中するという事態は想定しがたいこと、本件開発区域は従前、自
動車教習所であり相当数の教習車が同時に通路部分を通ったと考えられるがそれによって付
近の交通や環境に大きな支障をきたしたとは認められないことなどの諸事情を検討したうえ
で、原告らに重大な損害を生じるおそれがあるとは認められないとした。
(19) マンション建築によって船岡山の眺望景観が破壊されるとして、周辺住民らが建築確認
の取り消しを求めた事案で、取消訴訟係属中に建築工事が完了し訴えの利益が失われたた
め、原告らは追加的に当該建築物の除去命令等の義務付けを求めた。京都地裁は、眺望景観
の破壊を「重大な損害」とする除去命令の義務付けについて、「重大な損害」において考慮
の対象となる損害は、是正命令権限の行使によって保護されることが法律上予定されている
利益に係る損害に限られるとし、原告主張の景観利益の侵害は建築基準法の除去命令がなさ
れないことにより生ずる重大な損害にはあたらないとした。また、本件擁壁は本件建築物と
一体で独立していないため撤去の際に地盤沈下やがけ崩れ等の災害が生じるおそれがあると
して擁壁設置命令の義務付けを求めた点に関しては、撤去の際に常に損害が生じるおそれが
あるとは言えず、本件擁壁と一体となった本件建築物について建築確認がなされており、安
全性等の確認がなされているので、擁壁それ自体についての強度等の確認がされていないこ
とをもって原告の主張する損害が生じるとは認めがたいとした。さらに、原告らは本件敷地
に存在する地下水によって敷地周辺の土地に地盤沈下が生じるおそれがあるとして、排水設
備の設置命令の義務付けを求めたが、地下水の存在を認めるに足りる証拠がないとして「重
大な損害」の生ずるおそれがあるとは認めなかった。景観利益については、建築基準法上保
護されている利益ではなく「重大な損害」にはあたらないとしたため、原告らが景観利益を
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他方で、本件のような個別具体的な事実認定に基く判断ではなく、「重大な損
害」の有無をより抽象的に判断しているようなケースもある。例えば、大阪地判
平成21年９月17日（判自330号
(21)
58頁）は、マンション敷地の地盤が軟弱であるとし
て本件マンションに隣接する土地の住民が建築基準法９条１項に基づく除去命令
の義務付けを求めた事案であるが、「原告建物と本件マンションの位置関係から
すれば、本件マンション又は本件土地が建築基準法令の規定に違反していた場
合、原告には、生命・身体の安全に影響が及ぶおそれがあり、かかる損害は回復
困難な性質のものであることからすれば」、重大な損害を生ずるおそれがあるも
のと認められるとした。当該事案では、問題となっている建築物が建築基準法令
に違反していると仮定した場合に、それによって原告が被るであろう被害の内容
を一般的、抽象的に検討して「重大な損害」の有無を判断しているように考えら
れる（本案については、建築基準法違反なしとして請求棄却）。
このように、非申請型の義務付け訴訟における「重大な損害」の判断方法には
異なるアプローチの仕方が存在するように思われる。そこで、さらに、前者を個
別具体的アプローチ、後者を一般的・抽象的アプローチと一応整理したうえで、
有しているか否かについて検討することはなかった。擁壁撤去の際の災害発生の危険、地下
水による地盤沈下等については、それによって原告らに重大な損害が発生するか否かを証拠
に照らして具体的に判断している。
なお、同判決の評釈として黒川哲志・速報判例解説３号313頁（2008年）がある。
(20) 公道を挟んで立っている建築物について建築基準法に違反する増築等が行われていると
して、周辺住民が建築物の除去命令等の義務付けを求めた事案で、原告らは建築物の日影に
よって日照時間が確保できず、冬場には路面凍結によって通行上の危険が発生するおそれが
あることを重大な損害として主張した。横浜地裁は、日影について日影規制を29分あるいは
12分超過する程度のものが発生しているにとどまり、このこと自体で重大な損害が発生して
いるとは言えず、路面凍結による危険についてはそうした危険が発生していることについて
具体的な立証がないとした。そのほか、原告らは本件建築物には中二階が新設されようとし
ており、それによって火災時に大火につながる危険性が高くなるので、恐怖感をもっている
こと、本件建築物の１階部分はスナックなどの飲食店用店舗に改造されようとしており、平
穏な生活が害されるおそれがあること、本件倉庫の存在によって緊急時の避難方法に不都合
が生じることなどを主張した。しかし、いずれの主張についても、抽象的な危険について述
べるにすぎず、具体的な立証を欠くとして「重大な損害」を生ずるおそれがあるとは認めら
れないとされた。
(21) このほか、建築基準法違反（接道義務違反）を理由とする除去命令の義務付け訴訟とし
て、東京地判平成19年９月７日・LEX/DB文献番号25421155、東京高判平成20年７月９
日・LEX/DB文献番号25440333（前掲東京地判の控訴審）がある。当該事案においては、
接道義務の趣旨目的は火災発生時の消火活動や救急活動に支障が生じないように規制するこ
とにあるとして、仮に接道義務違反があれば、火災等の拡大によって身体・生命に危険が及
ぶおそれがあるとして、「重大な損害」が生じるおそれがあるとしている。
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なぜそのような違いが生じているのかを検討する。
個別具体的アプローチを採用する裁判例において、原告らが「重大な損害」を
生じるおそれがあると主張していたのは、「排水基準に違反する放流水」、「交通
量の増大による環境悪化」、「景観の破壊」、「日影」等である。これらについて
は、そのこと自体から原告らにどのような「重大な損害」が生じるのかが明らか
ではない。例えば、「排水基準に違反する放流水」は、それ自体として法令違反
であるとしても、原告らに「重大な損害」を与えるかどうかは、基準超過がどの
程度であるのか、またどのような物質について基準違反があるのかによって異な
るし、また、原告らが当該放流水を摂取する機会の有無によっても異なる。した
がって、「排水基準に違反する放流水」があるということからだけでは「重大な
損害」が生じるおそれがあるとは判断することは困難であり、より詳細に個別具
体的な事情、すなわち、基準超過の内容や、原告らの河川水・地下水の利用状況
を検討し、原告の被っている不利益が一定程度のレベルにあるかを具体的に検討
して判断する必要があったものと考えられる。
一方、一般的・抽象的アプローチをとっている裁判例（例えば、軟弱地盤にかか
る是正命令の義務付け）では、仮に法違反状態があるとすれば、地盤の崩壊など
の災害が発生するおそれがあり、それによって近隣住民の生命・身体、財産が被
害を受けるおそれがあることは容易に想定しうるし、生命や身体などに対する被
害はまさに「重大な損害」であるといえる。そして、原告らにそうした損害が生
じるか否かは、問題となっている建築物との位置関係から判断すればよい。
以上によれば、個別具体的アプローチと一般的・抽象的アプローチとは、異な
る判断方法なのではなく、問題となっている違法状態と、原告が主張している
「重大な損害」の関連性のいわば「遠近」によって、一般抽象的に判断できる場
合と、さらに個別具体的に検討を要する場合があるということであろう。
③補充性
義務付け訴訟は、「重大な損害」を避けるため「他に適当な方法がないとき」
に提起することができる。この「他に適当な方法がないとき」とは、典型的に
は、行政過程において特別の救済ルートを定めている場合をいうものと考えられ
て
(22)
いる。
本件のような非申請型義務付け訴訟は、第三者に対する行政権限の行使を求め
るものであり、その根源には私人間の紛争がある。本件についても、原告は、当
該処分業者に対して、民事上の請求をすることが可能である。このような民事上
(22) 塩野宏『行政法Ⅱ』（第５版、有斐閣、2010年）239頁参照。
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の請求は、「他の適当な方法」にあたるかが問題となる。本件において、被告は、
原告らはまず処分業者に対して民事訴訟を提起すべきであり、他に適当な方法が
ないとは言えないと主張している。
この点につき、控訴審は、「控訴人らに損害を生じさせるおそれのある直接の
原因が第三者の行為にあるため、その第三者に対して直接民事上の請求をするこ
とによってある程度の権利救済を図ることが可能であるという場合であっても、
直ちにそのことだけで「他に適当な方法」があるとはいえない」とした。
補充性の要件が、民事訴訟が可能であるという理由で適用されてしまうと、お
およそ非申請型の義務付け訴訟は著しく困難なものとなる
(23)
から、民事訴訟が可能
であるからといって、本件義務付け訴訟の提起は妨げられないとした判旨は妥当
である。
(２) 代執行の義務付けの可否について
本件において原告は、主位的に代執行の義務付け、予備的に措置命令の義務付
けを求めている。福岡高裁は、代執行の義務付けについては、代執行の要件を満
たさないとして請求を棄却し、措置命令の義務付けについては請求を認容した。
そこで、本件代執行等の要件について検討する。本件において原告らが求めて
いるのは、廃棄物処理法19条の８第１項４号（緊急性がある場合の支障の除去等の
措置）、同１号（是正措置命令によって課された義務の不履行がある場合の代執行とし
ての支障の除去等の措置）による措置である。控訴審は、地下水から浸透水基準を
大幅に超える鉛が検出されているものの、放流水等については BOD及び COD
のほかに排水基準の超過が認められないことから緊急性の要件に該当する具体的
事実が認められないとして4号該当性を否定し、また１号についても、本件では1
号による代執行の前提となる措置命令がいまだされておらず、該当しないとし
た。以上のことから、現時点において、福岡県知事は代執行をすることができな
いとして、代執行にかかる義務付け請求を棄却している。
① ４号（即時強制としての支障の除去）の義務付け
４号については、本件において認定された具体的事実関係のもとでは、緊急性
の要件を満たさないとされたが、具体的事実のいかんによっては、当該措置の義
務付けを認める余地はあろう。しかし、実際問題として、裁判によって当該措置
の義務付けが認められる場合はどれほどあるだろうか。
環境省の発表によ
(24)
れば、平成22年度において新たに判明した産業廃棄物の不法
(23) 塩野・前掲注（22）239頁、小早川＝高橋・前掲注（12）［橋本］49頁など参照。
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投棄は216件（6．2万トン）、不適正処理は191件（6．4万トン）であり、残存事案は
2610件にのぼるという。しかし、そのすべてが措置命令や支障除去の代執行の対
象になっているわけではない。残存事案のうち、現に支障が生じているとされる
ものは18件、現に支障のおそれがあるとされるものは142件であり、そのうち措
置命令および代執行が行われているのは、現に支障が生じている事案については
８件、支障のおそれがあるとされる事案については７件である。不適正処分や不
法投棄の事案は数多く存在するが、現に支障があるまたはそのおそれがあるとし
て代執行にまで至るケースは、そのごく一部である。また、不適正処分・不法投
棄対策は、廃棄物処理法の累次の改正を経て取り組みが強化されているところで
ある。そうすると、裁判上、緊急性があると認定されるような事案（現に有害物
質による深刻な被害が生じているような場合などが考えられる）であれば、すでに行
政的対応が図られている（またそうでなければ問題がある）のではないだろうか。
以上によれば、４号による支障除去措置の義務付け請求は、理論上はともかく実
際上、認められる余地は小さいと考えられる。
② １号（代執行としての支障の除去）の義務付け
一方、１号については、控訴審は、本件のように代執行の前提となる是正措置
命令すら発出されていない状況のもとにおいては、そもそも代執行の義務付けは
認められないという立場にたっていると考えられる。そのような立場にたつと、
代執行の義務付けが認められるのは、是正措置命令が出されたが、相手方が履行
しないという状況で、行政がその状態を放置しているという場合に限られよう。
しかし、本件のように、たとえ是正措置命令が出されたとしても処分業者がす
でに事実上義務を履行するだけの資力を失い、自ら義務を履行する見込みが全く
ないような場合にも、まずは是正措置命令を経ることが必要であり、それなくし
て直接、行政に対し代執行の義務付けを求めることは認められないのだろうか。
本件では、控訴審判決は是正措置命令の義務付けについては請求を認容してい
る。さらに、すでに処分業者に資力がなく、是正措置命令をしたとしても原告ら
に生ずるおそれのある損害を回避することができないのではないかとの点が問題
になりうるとしたうえで、行政が是正措置命令をしたにもかかわらず、処分業者
が義務を履行しない場合には代執行ができるのであるから、本件是正措置命令を
することによって損害を回復することができるとしている。そうであれば、処分
の義務付けと合わせて、代執行の義務付けを認める余地もあったのではないかと
(24) 環境省ホームページ「産業廃棄物の不法投棄の状況（平成22年度）について（平成23年
12月28日）」、URL:http://www.env.go.jp/recycle/ill dum/santouki/index.htmlを参照
（2012年３月21日閲覧）。
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も考えられる。
そこでさらに進んで、代執行要件の該当性について以下に検討する。
行政代執行法では、代執行の要件として「著しい反公益性」が
(25)
ある。当該要件
の認定については、行政裁量が大きく、行政代執行を行わないことが裁量権の逸
脱・濫用にあたると判断することは一般に難しいと考えられる。しかし、廃棄物
処理法に基づく行政代執行については、「期限までに措置を講じない、講じても
十分でないとき、講ずる見込みがないとき」とされ、行政代執行法の要件が緩和
されて
(26)
いる。そうすると、少なくとも本件では、裁判所は処分業者が事実上倒産
状態にあることを認めているので、「講ずる見込みがない」に該当するように思
われる。
③代執行をしないことが、裁量権の逸脱・濫用にあたるか?
命令によって義務を課すことと、それを実力で強制することは「強制」のレベ
ルが違うので、是正措置命令の義務付けと行政代執行の義務付けとを同列に論じ
ることはできない。代執行をしないことが、裁量権の逸脱・濫用にあたるかどう
かは、違反の状態、具体的な被害の状況、代執行の内容、手続、代執行の必要性
などを総合考慮する必要がある。さらに、本件のようにすでに処分業者が事実上
倒産状態にあるような場合、代執行を行った場合の費用の回収は困難であ
(27)
るし、
被害発生を防止するために、他の方法を取りうることを考え
(28)
れば、経費面も含め
効率的な方法がほかにあるのであれば、一概に行政代執行をしないことが裁量権
(25) 行政代執行法２条は、代執行の要件として「不履行を放置することが著しく公益に反す
ると認められるとき」を規定している。
(26) 廃棄物処理法上の行政代執行については、平成９年の改正によって行政代執行法の要件
が緩和されている。北村・前掲注（２）481頁参照。
(27) 費用回収の困難性は、行政が代執行を躊躇する大きな要因の一つであるといわれてい
る。なお、廃棄物処理法19条の８第１項の規定により支障除去措置を講じた場合、都道府県
知事は、産業廃棄物適正処理推進センターに対して除去費用の補てんを求めることができ
る。これにより除去費用の４分の３の支援を受けることができる。この制度は平成９年の改
正により創設され、平成10年６月以降に発生した不適正処理にかかる原状回復に関して同制
度が適用される。また、それ以前の事案については、特定産業廃棄物に起因する支障の除去
等に関する特別措置法に基づく国の支援の対象となる。北村・前掲注（２）484頁を参照。
(28) 確かに、不適正処分された産業廃棄物を全量撤去し、適正に処分しなおすことが最も効
果的かつ根本的解決ではあるが、それには莫大な費用がかかる。不適正処分の量や現地の状
況によって、全量撤去以外の方法で、付近住民に支障がでないようにすることも考えられ
る。例えば、本件では、場内水が外部に排出されないようにするための設備や、浄水のため
の設備を設けたり、地下水汚染については、原告らの居住する地区に上水道をひくなどして
地下水の利用を制限することも考えられよう。
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の逸脱・濫用にあたるとはいえないのではないだろうか。以上によれば、仮に廃
棄物処理法の代執行の要件が満たされているとしても、代執行をしないことが裁
量権の逸脱・濫用にあたるということは非常に困難であろう。
(３) まとめ
以上の検討によれば、本件事案において、措置命令を発出しない時点で支障除
去措置の代執行等の義務付け請求を認めることは困難であり、その点において福
岡高裁の判断は妥当である。一方で、措置命令の義務付け請求を認容した点は、
措置命令の発出によって、その後の代執行の途も開かれるということを考えれ
ば、原告ら住民に対する救済という観点から評価できよう。
本件は、非申請型義務付け訴訟の中でも、行政代執行の義務付けを求めた珍し
い事案である。こうした代執行の義務付け訴訟において、代執行をしないことの
是非が問われる機会が増えることによって、機能不全といわれてきた行政代執行
そのものが活性化することも考えられる。その点において、本件は代執行の義務
付け訴訟における訴訟要件や義務付けの可否に関する判断を示したものとして行
政救済論上参考になるだけでなく、行政強制論においても重要な裁判例であると
いえるのではないだろうか。
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